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概　　要
　本研究は，日本の養子縁組制度と法定相続の関係を考察することを目的としている。そ
の理由は，養子縁組によって法定相続分は大きく変化することがあるからである。そこで，
本研究では，第一に，なぜ養子制度があるのかを考察する。第二に「普通養子制度」と「特
別養子制度」の目的とメリット・デメリットについて整理する。我が国の養子縁組制度の
基礎的な内容について，特徴と問題点を明らかにする。第三に，代表的と考えられる養子
縁組のケースとして次の 4つの設例を基に法定相続分がどうなるのかを検討した。
　第 1の設例として「孫養子」のケースを検討した。これは祖父が孫を養子とする場合で
あり，孫であると同時に子でもあるということになる。孫としての法定相続分と，子（養子）
としての相続分の重複は認められることが分かった。
　第 2の設例として，兄が弟を養子とする「兄弟間の養子縁組
4 4 4 4 4 4 4 4
」のケースを検討した。こ
の場合，兄が亡くなって相続が発生すると，弟には子としての立場と弟としての立場が併
存することになる。この弟を養子にしたケースでは，弟は子（養子）としての立場から相
続権を主張することができるのみ
4 4
となることが分かった。
　第 3の設例として，父親に実子と特別養子縁組の養子がいて，その二人が婚姻して子が
生まれ，その後，養親である父親よりも先に養子が死亡したケースを検討した。実子と特
別養子の間に子がいて，特別養子が死亡したので，配偶者である実子が 2分の 1，子は 2
分の 1ということになる。
　第 4の設例として，父親に実子と普通養子縁組の養子がいて，その二人が婚姻し，養子の
実親と養親（X）が存命中に，養子が死亡したケースを検討した。この場合，配偶者である
実子が 3分の 2，養親（X）が 6分の 1（＝1/3×1/2），実親（Y）が 6分の 1（＝1/3×1/2）
となることが分かった。その理由は，養親関係と実親関係の間に差は生じないからであった。
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1． は　じ　め　に
　本研究は，日本の現行民法における養子縁組
制度（adoption system）とそれに関連する法
定相続（statutory inheritance）の問題につい
て考察するものである。最初に養子縁組制度の
存在理由について考察する。
1．1 養子縁組制度の存在理由
　養子（adopted child）とは，他人の子を養う
という意味から「我が子」として扱うとするも
のであり，養子は実子（real child）との対比
概念である。ここでは，何のために養子縁組制
度が存在しているのかを考えてみたい。近江幸
治によると表 1に示した 3つの要請があると述
べている。
　養子縁組の目的は，歴史的に「家のための養
子」から，「夫婦（親）のための養子」へ，そ
して「子のため養子」へと変遷してきたと言わ
れている。①は家父長制度の下で家督相続のた
めの養子として利用されたものである。②の目
的は様々である。例えば，実子に代わる愛情の
対象として，あるいは老後の面倒を見てもらう
「老後扶養」のためといった目的がある。③は
「恵まれない子に家庭（親）を与える」という
思想である。この 3つの要請は，現代でも厳然
として存在していると言える。しかし，今日の
養子縁組においては③の「子の福祉（利益）」
を第一に考えなければならない（犬伏由子他，
2016，p. 152）。
　筆者は，日本の養子制度は 3つの要請をすべ
て含んだものであり，養子縁組の目的は一つに
絞り込まれたものではないと認識している。そ
の証拠に，日本では成年養子縁組（＝養子とな
る者が成年者である養子縁組）が多く，特別養
子は極めて少ないという点が特徴となっている。
つまり，③の「子の利益（福祉）」を目的とし
た養子縁組は，量的に少ないと言えるからであ
る。また，普通養子縁組の三分の一は，未成年
者の養子縁組であるが，そのほとんどは家庭裁
判所の許可が必要とされない「連れ子養子」で
ある（大村敦志，2014，p. 157）。
1．2 普通養子縁組と特別養子縁組
　我が国の養子縁組は，二つの形態がある。一
つは，「普通養子縁組（ordinary adoption）」で
あり，もう一つは「特別養子縁組（special adop-
tion）」である。普通養子縁組は，養子が実親と
の親子関係を存続したまま，養親との親子関係
をつくり二重の親子関係となる縁組のことである。
　養子縁組とは，親子関係のない者同士を，法
4
律上
4 4
親子関係があるものとすることである。養
子縁組には，図 1に示したとおり，①普通養子
縁組（一般養子縁組）と②特別養子縁組の 2つ
がある。その主な目的は，①は，「家の存続
（survival of the house）」にあり，②は「子供
の利益（welfare of the child）」にある。
表 1　養子制度の存在理由
　①　「家」のための養子
……家系の存続のため（跡取りを絶やさな
いため）の養子
　 ②　「夫婦（親）」のための養子
……実子のいない夫婦のための養子
　 ③　「子」のための養子
……親のない子に家庭を与えるための養子
＊近江幸治，2015，p. 125より筆者作成
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　まず，普通養子縁組から考察していきたい。
「普通養子縁組
4 4 4 4 4 4
」（民法第792条～第817条）は，
1987（昭和62）年に特別養子制度ができるまで
は，唯一の養子制度であった。日本の普通養子
の成立要件は，婚姻と同様に，縁組の届出であ
り，世界的に類例をみないほど，緩やかなもの
となっていることが特徴である。普通養子縁組
は，「養親が成年であること」や，「養親が養子
よりも年長者であること」などの一定の制約は
あるものの，縁組意思の存在を前提に「届け出」
によって成立する（民法第802条・第799条・第
800条）ものであり，非常に間口が広い制度と
なっている。
　普通養子は，原則として当事者の意思により
自由に縁組できる。しかし，養子が未成年者で
ある場合は，養子が自己又は配偶者の直系卑属
（自分の孫や配偶者の連れ子など）でない限り，
家庭裁判所の許可が必要である（民法第798条）。
婚姻時に配偶者の「連れ子」がいる場合，養子
縁組をしない限り法的には自分の子とはならない。
　養親になるには，成年者であればよく，未婚
者でもよい（民法第792条）。ただし，養親とな
る者に配偶者がいる場合は，未成年者との養子
は配偶者とともに縁組をすることが必要であり，
成年者との養子は配偶者の同意を得て縁組する
ことが必要である（民法第795条・第796条）。
また，後見人が被後見人を養子とするには，家
庭裁判所の許可を得なければならない（民法第
794条）。普通養子縁組は，「契約により養子縁
組が成立する」という制度である。また，養子
になる者を保護する観点から，公的機関である
家庭裁判所の判断を要求することがある。日本
では，未成年者を養子とする場合は，自己又は
配偶者の直系卑属を養子とする場合を除き，家
庭裁判所の許可が必要であり，後見人が被後見
人を養子とする場合にも，家庭裁判所の許可が
養子縁組 
普通養子縁組
特別養子縁組
●主たる目的⇒ 家の存続 
●実親との関係⇒ 継続する 
●相続の範囲⇒ 実親と養親 
●主たる目的⇒ 子供の利益 
●実親との関係⇒ 断絶する 
●相続の範囲⇒ 養親のみ 
＊筆者作成
図 1　養子縁組の目的と相続の範囲
表 2　普通養子縁組と特別養子縁組
①　普通養子縁組…… 養子が実親との親子関係を存続したまま，養親との親子関係をつく
り二重の親子関係となる縁組のこと
⇒ それゆえに，相続については実親と養親の両方の親の遺産を継承
することになる
②　特別養子縁組…… 養子が戸籍上も実親との親子関係を断ち切り，養親が養子を実子と
同じ扱いにする縁組のこと
⇒ それゆえに，相続については実親の遺産は継承せず，養親の遺産
だけを継承することになる
＊窪田充見，2017，pp. 230–232を基に筆者作成
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必要になる1）。
2． 普通養子制度
2．1 普通養子制度の利用目的
　普通養子縁組を行うことは，原則として自由
である。そのため，普通養子制度の利用目的は，
実に様々なものとなっている。どのような具体
例があるのかを考えてみたい。例えば，夫婦に
実子がいない場合に，親族以外の者を養子にす
る「普通養子（ordinary adopted child）」があ
る2）。他にも甥や姪などを養子にするとか，祖
父母が孫を養子にする「孫養子
4 4 4
」や，実子が女
子しかいない父母が娘の配偶者と縁組する「婿
4
養子
4 4
」，配偶者の連れ子と縁組する「連れ子養
4 4 4 4
子
4
」などもある。それ以外にも，最近ではあま
り聞かなくなったが「取り子・取り嫁（＝取り
婿・取り嫁）」という形態も存在する。これは，
農家等で跡取りがいない家庭で，家を継いで欲
しいと願う夫婦が，男性（夫）も女性（妻）も
自分のところにもらい夫婦にさせるという形態
である。
　昭和63年までは，節税のみを目的としたいわ
ゆる「相続養子（tax savings adoptive）」とし
て，多数の近親者との間で養子縁組をする事例
が目立った時期があった（本山敦他編，2017，
p. 292）。このため1988（昭和63）年の相続税
法の改正で，養子縁組によって相続税の租税回
避を防ぐために，養子の数を制限した（相続税
法第15条 2 項）。この制限は，相続税の計算を
するためだけのものであり，その人数を超えた
養子であっても，養子の権利義務には何ら関係
がない。なお，特別養子や「配偶者の実子で被
相続人の養子となった者等は実子とみなされる
（相続税法第15条 3 項 1 号）。
2．2 普通養子縁組の要件
　先に述べたとおり，「養親は，成年でなけれ
ばならない」（民法第792条）。また，卑属が尊
属を養子にする「尊属養子」や，弟が兄を養子
にするような年少者が年長者を養子にする「年
長者養子」は禁止されている（民法第793条）。
後者の場合は，養親は養子よりも 1日でも先に
出生していればよいと解釈されている。養子に
ついての制約は，未成年者を養子とする場合と，
尊属養子・年長者養子が禁じられている以外に
は，ほぼ皆無である。
　養子縁組を行うためには，次の表 3に整理し
た条件を満たしていることが必要である。
　これら 8つの条件を満たしていれば，養子縁
組は成立する。まず，①の「養子縁組の合意
（adoption of the agreement）」であるが，養子
縁組をするには，当事者間の合意が必要である。
養子となる者が15歳未満であるときは，法定代
理人が，これに代わって縁組の承諾をすること
ができる（民法第797条 1 項）。因みに，これを
「代諾養子」と呼んでいる。この規定の反対解
釈として，15歳以上の未成年者が養子となる場
合には，未成年者本人が養子縁組の合意をする
ことができ，法定代理人が代わりに養子縁組を
表 3　養子縁組を行うときの必要条件
　①　当事者間に養子縁組の合意があること
……………（15歳未満の場合は法定代理人）
　②　養親が成年者であること
……………（成年擬制者は養親になれる）
　③　養子が養親者より年長ではないこと
……………（年長者養子の禁止）
　③　養子が養親の尊属でないこと
……………（尊属養子の禁止）
　④　後見人が被後見人を養子にする場合には，
許可が必要である
……………（家庭裁判所の許可）
　⑤　未成年者を養子にする場合には，許可が必
要である
……………（家庭裁判所の許可）
　⑥　配偶者のある者が養子縁組をする場合は，
配偶者の同意が必要である
　⑦　養子縁組をした旨の縁組届を市町村役場に
提出する
＊筆者作成
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することはできない（梶村太市他，2013，p. 
240）。
　この条件の中で②の「養親は成年者でなけれ
ばならない」という規定（民法第792条）は，
婚姻によって成年に達したものとみなされる者，
すなわち「成年擬制者」は，養親になれないの
かという問題がある。これには，縁組否定説と
縁組肯定説の 2つの学説がある。筆者は，成年
擬制者が実子の親権者になれることを考えれば，
「縁組肯定説」が妥当であると考えている。
　次に，③と④について考えてみたい。なぜ民
法で年長者や尊属を養子にすることを禁止して
いるのだろうか。民法は，養親と養子の間に親
子らしい「自然的親子感情」が発生することを
期待して規定したものであるため，そこに尊属
や年長者を養子にすることを禁止した合理的立
法理由があるものと解されている。養子制度は，
元来，自然の親子関係を模擬する制度であるた
め，尊属又は年長者を養子とすることは不自然
である。例えば，甥・姪が伯父・伯母を養子に
するとか，次男が長男を養子にすることは禁止
されている。ただし，尊属の中には，直系尊属
と傍系尊属がある。民法には，尊属の定義規定
がないが，尊属養子の禁止については，「姻族
尊属は含まない」と解釈されている（川井健，
2015，p. 80）。
　民法第793条において，「尊属養子の禁止」を
定めているが，その尊属の年齢は規定していな
い。つまり，たとえ自分より年下であってもそ
の者が自分の尊属に該当する場合には，その者
を養子にする事は出来ないという訳である。通
常であれば，自分の尊属に該当する者が自分よ
りも年下であるというケースは少ないだろう3）
　民法第793条の「年長者養子の禁止」につい
ては，養親は養子よりも 1日でも先に出生して
いればよいと解されている。この解釈よると，
親子らしい年齢差は求められていないことにな
る。そのため，「同性愛養子」などでは，年上
の方を養親とし，年下の方を養子とする縁組が
行われている。なお，生年月日が同一の者同士
の，養子縁組はできないと解されている。その
理由は，養子制度が擬制的な親子関係の設定と
はいえ，年齢差が全くないというのは制度の趣
旨に反すると考えられているからである（前田
陽一他，2017，p. 154）。
　次に⑤の後見人と被後見人の間の養子縁組に
ついて制限があることについて考えてみる。後
見人が養親となり被後見人（未成年者被後見人
及び成年者被後見人）を養子とするには，「家
庭裁判所の許可」が必要となる。後見人の任務
が終了した後，また管理の計算が終わらない間
も同様とされている（民法第794条）。⑤の未成
年者を養子とする場合にも，「家庭裁判所の許
可」が必要である。これには，例外がある。民
法第798条の但し書きで，自己または配偶者の
直系卑属（＝自分の孫や配偶者の連れ子など）
を養子にする場合はこの限りでないとなってい
る。その趣旨は，縁組の濫用の危険がないとき
には，家庭裁判所の許可を不要とするというこ
とである。「孫養子」や「連れ子養子」のよう
な養子縁組であっても，養子の利益を守る必要
があるため，「養親の利益のみを目的とした縁
組」は許可されない。例えば，養親の老後を慰
める目的であるとか，身体が不自由な老親の世
話をしてもらうことが目的であるようなケース
である（川井健，2015，pp. 83–84）。⑥の配偶
者のある者が養子縁組をする場合は，配偶者の
同意が必要である。これについては例外がある。
民法第796条によって，配偶者とともに養子縁
組をする場合または配偶者が意思表示をするこ
とができない場合は，この限りでないとされて
いる。1987（昭和62）年の民法改正前は，養親，
養子ともに「夫婦共同縁組」とされていたもの
を緩和して，成年者を養子にする場合は，配偶
者の同意の下に単独で養子縁組ができることと
した。⑦養子縁組をした旨の縁組届を市町村役
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場に提出することは，形式的成立要件であり，
次の項で詳述する。
2．3 養子縁組の形式的要件
　養子縁組の形式的要件は，縁組の合意に基づ
く「養子縁組の届出（notification of adoption）」
である。民法第739条（婚姻の届出）の規定は，
養子縁組に援用される。養子縁組の届出は，そ
の縁組が民法第792条から第799条までの規定
（縁組の成立要件）その他の法令に違反しない
ことを認めた後でなければ，受理することがで
きないことになっている（民法第800条）。
　具体的には，養親と養子がそろって市町村役
場に出向き，必要書類を提出し，印鑑を押す必
要がある。必要書類としては，届け出先に本籍
のない者の戸籍謄本が必要になる。また，未成
年の子を養子縁組する際には，家庭裁判所の
「許可審判書」が必要となる。普通養子縁組に
は費用がかからず，役場に書類を提出して受理
してもらうだけで完了する。因みに，特別養子
縁組には，裁判所への申し立て費用として収入
印紙代と切手代がかかる4）。
　なお，外国で日本人間の養子縁組を行う場合
は，その国に駐在する日本の大使，公使または
領事に養子縁組の届出ができるとされている
（民法第801条）。
2．4 普通養子縁組の効果
2．4．1 養子は嫡出子の身分を取得する
　ここでは，普通養子縁組の法的な効果につい
て検討しておく。まず，養子の身分については，
どうなるのだろうか。養子は，養子縁組の日か
ら，養親の嫡出子の身分を取得する（民法第
809条）。その結果，養親と養子とは，お互いに
推定相続人
4 4 4 4 4
となる（民法第887条）。相続につい
て最も重要なことは，「子としての相続分を得
られる」ということである。また，子としての
相続分を得るということは，「遺留分も有する」
ことになる。
　そして，養子は，原則として，養親の戸籍に
入り養親の氏（名字）を称する。養子と養親及
びその血族との間においては，血族間と同一の
親族関係が生じる（民法第727条）。ただし，縁
組当時に存在した養子の子（＝「連れ子」）と養
親及びその血族との間においては，血族間と同
一の親族関係は生じない。なお，普通養子縁組
では，養子と実親との親族関係は消滅しないた
め，縁組後も相互に相続・扶養の権利義務は存
続することになる。
2．4．2 養親が親権者となる
　養子の親権者（adoption of parental author-
ity）については，どうなるのだろうか。養子
が未成年者であれば，その親権者は養親である。
養親が親権者となることによって実親の親権が
消滅するかどうかに関し明文規定は存在しない
が，実親の親権は消滅するというのが多数説で
ある。なお，配偶者のある者が未成年者を養子
とする場合には配偶者とともにしなければなら
ないことから（民法第795条本文），この場合に
は共同親権となる。
2．4．3 相互に扶養義務を負う
　扶養義務（duty to support）については，ど
うなるのだろうか。養親と養子は，相互に扶養
義務を負うことになる。また，扶養義務は，養
子縁組によっても，実親子との関係が途切れる
わけではなく，養子は，養親，実親ともに扶養
義務を負うと考えられている。未成年者養子と
養親との関係では，養親は養子に対し，「生活
保持義務」を負うと考えられる。因みに，生活
保持義務とは，不可欠な扶養として，自己と同
等の生活を保障する義務である。この場合，実
親との関係では，養親が第一次的な扶養義務を
負い，実親が第二次的な義務を負うと考えられ
ている。他方，成人した養子と養親との関係に
おいては，通常は「生活扶助義務」を負うと考
えられている。生活扶助義務とは，扶養が必要
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な場合に，自己の生計を維持する限りで扶助を
行う必要がある義務のことである。
2．4．4 離縁後も養親と養子の婚姻は禁止さ
れる
　養親と養子との婚姻（marriage）は可能であ
ろうか。これについては，近親者間の婚姻の禁
止，直系姻族間の婚姻の禁止がそれぞれ適用さ
れる（民法第734条・第735条）。それだけでな
く，離縁による直系血族関係終了後，直系姻族
関係終了後においても婚姻は禁止されることと
なっている（民法第736条）。つまり，養子縁組
によって形成された直系血族間及び直系姻族間
での婚姻は，優生学的には禁止する必要がない
が，離縁によって終了した後も禁止されること
を意味する。なぜ，離縁した後も婚姻が禁止さ
れているのだろうか。その理由は，かつて直系
血族関係にあった者の間の婚姻を認めることは
親子秩序の権威を損なうからである。直系姻族
間でも親子に近い親族的行動様式が存在するこ
とから，姻族関係終了後であってもこの間の婚
姻はかつての関係と矛盾し，親子秩序の侵害に
なるという考えに基づいている。この考え方に
は批判もあるが，現行法が採用している立場で
あり，規定に反した婚姻は取り消しの対象とな
る（民法第744条 1 項）。
2．5 養子縁組のメリット
　養子縁組の第一のメリットは，先述のとおり
「養子は実子と全く同じ立場で相続権を獲得す
る」ということである。養子は実子と同じよう
に相続人となるため，遺産を相続させたいと思
う場合には，養子にすることが有効である。つ
まり，血縁関係がない子供を幼い頃から育てて
いたような場合に，養子縁組をしていなければ
その子どもは相続権がなく，相続が発生しても
遺産を取得することはできないが，養子縁組を
しておけば法定相続人となり，相続権をもつこ
とができるという訳である。
　養子縁組の第二のメリットは，「相続税の節
税効果がある」ということである。養子縁組を
することで法定相続人の人数が増えるため，一
定程度は相続税の節税対策の一つとなる。なぜ
ならば，相続税の計算は法定相続人の人数が多
ければ多い程，相続税が低くなる仕組みとなっ
ており，養子も法定相続人としてカウントされ
るからである。
　具体的には次の表 4に示した項目で，相続人
の人数が多いほど相続税の計算が有利となる。
　表 3の①は，基礎控除額が法定相続人 1人当
たり600万円ずつ増えるということである。②
は生命保険金の非課税枠が 1 人当たり500万円
増え，③死亡退職金の非課税枠が 1 人当たり
500万円増えるということである。
　節税効果で理解し難いのは，④相続税の総額
の計算の項目であろう。相続税の総額の計算は，
各相続人が法定相続分で分けたものとして仮計
算を行うことになっている。養子縁組により相
続人の数が増えると，累進税率の低い税率の対
象者が増えることになり，全体として納める税
金が少なくなるという意味である。
2．6 相続税法上の養子数の限定
　養子は，親の血を引いていなくても，実子と
同じ相続権が与えられている。民法上は，養子
の人数制限はなく，養子は何人いても問題ない。
しかし，表 5に示したとおり，相続税法上は，
法定相続人としてカウントできる養子の数が限
定されている（相続税法第15条 2 項， 3項）。
表 4　養子縁組による相続税の節税効果
　①　相続税の基礎控除額
　②　生命保険金の非課税限度額
　③　死亡退職金の非課税限度額
　④　相続税の総額の計算
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　ただし，この 1人または 2人の養子の数を法
定相続人の数に含めることで，相続税の負担を
不当に減少させる結果となると認められる場合
には，この 1人または 2人であっても法定相続
人の数に含めることはできないことになってい
る（相続税法第63条）。
　なぜ，このような制限が設けられているのだ
ろうか。それは，養子制度を利用した相続税の
回避を防ぐためである。実際に養子を十数人に
増やせば，現行の規定では「3,000万円＋法定
相続人の人数×600万円＝基礎控除額」という
計算式があるため，基礎控除額の水準を高める
ことができる。そこに着目した納税者が「相続
4 4
養子
4 4
」（相続税の軽減のために養子をとる）と
いうことを思いついたのである。そこで，1988
年12月31日以後，上記の制限を設けたという経
緯がある。
　なお，次の表 6に当てはまる養子は，実子と
して取り扱われるので，人数制限から外れ，す
べて法定相続人の数に含めることができる。
2．7 養子縁組のデメリット
　次に，養子縁組を結ぶことのデメリットを検
討しておきたい。デメリットは，表 7に示した
とおり 3つあると考えられる。
　第一は，実子と養子の間に利害関係が発生し
て「相続の際に争いに発展する恐れがある」こ
とである。実子がいない場合には，問題は発生
しないということである。第三者と養子縁組す
ることで養子は実子（相続人）と同等の権利が
発生する。そのため，実子がある場合には，複
雑な利害関係が生じる恐れがある。実子が知ら
ない者を養子とした場合には，公正証書遺言等
を作成しておかないと相続争いが起きることが
ある。
　第二は，養子縁組すると「養子は養親の氏
（名字）を称する必要がある」ということであ
ろう。例えば，孫と養子縁組すると，その孫は
養親である祖父母の氏に改正する必要がある。
そのため，孫が小学生や中高生の場合，氏（名
字）が変わることがあり，それによって生活面
で不都合が生じる可能性がある。それゆえに，
事前に家族・学校等でよく相談して判断する必
要があると言える。
　第三は，一度養子縁組をすると「お互いの納
得がなければ離縁はできない」ということであ
る。離縁を望むならば，養親と養子がお互いに
協議して双方合意する必要がある（民法第811
条 1 項）。仮に離縁について双方の合意できな
い場合は，家庭裁判所で離縁調停もしくは離縁
の裁判の訴を提起する必要がある
表 6　相続税法施行令第 3条の 2
　①　 被相続人との特別養子縁組により被相続人
の養子となっている人
　②　 被相続人の配偶者の連れ子（実子）で被相
続人の養子となっている人
　③　 被相続人と配偶者の結婚前に特別養子縁組
によりその配偶者の養子となっていた人で，
被相続人と配偶者の結婚後に被相続人の養
子となった人
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表 7　普通養子縁組をすることのデメリット
　①　 実子がいる場合には，実子と養子の間で相
続争いが発生する恐れがある
　②　 養子は養親の氏（＝名字）を名乗る必要が
あるため，不都合が生じることがある
　③　 養子縁組を解消（＝離縁）しようとする場
合には，双方の納得が必要となる
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表 5　相続税法第15条 2 項， 3項の規定
ア　 被相続人に実子がある場合または被相続人に
実子はなく，養子の数が 1人である場合は 1人
イ　 被相続人に実子はなく，養子の数が 2 人以上
の場合は 2人
＊筆者作成
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3． 特別養子縁組制度
3．1 特別養子縁組制度の意義
　特別養子縁組とは，原則として 6 歳未満の
「子どもの利益」のため特に必要があるときに，
子どもとその実親側との法律上の親族関係を消
滅させ，実親子関係に準じる安定した養親子関
係を家庭裁判所が成立させる縁組制度のことで
ある。 6才未満から事実上養育していたと認め
られた場合は 8才未満まで可能である。
　そのため，養親となる者は，配偶者があり，
原則として25歳以上の者で，夫婦共同で養子縁
組をする必要がある。また，離縁は原則として
禁止されている。養親は子どもが小さい時から
思春期時代，そして成人した後も支え見守り続
け，生涯にわたって永続的な親の愛情を提供す
る存在となり，子どもの健全な成長発達にふさ
わしい家庭環境を提供していくことになる。要
するに，特別養子縁組は，子供の福祉が目的と
いうことである5）。
3．2 特別養子縁組の目的
　ここでは，「子の利益」という特別養子縁組
の目的について考えてみたい。因みに，現在の
民法では，第820条で「子の利益のために監護
教育権（＝狭義の親権）」を定義している。「親
権」は，子の利益のために存在する義務性が強
い親の権利である。そのため，子の利益に反す
る親権行使は認められないのが原則となってい
る。ただし，子の利益のために何が正しいのか，
何が誤りなのか，という明確な区分（＝線引き）
がされている訳ではない。個々の事情に照らし
合わせて，子の利益は考慮され，絶対的に保護
すべき対象として扱われている。子が健やかな
成長を遂げるために，「できるだけ悪影響を与
えないようにする」のが，子の利益における基
本的な考え方である。分かり易く述べるならば，
子にとって不利益とならないように大人が配慮
するとことである。大人が配慮すべき具体的な
内容は，どのように考えたらよいのだろうか。
以下，家庭裁判所でどのように判断されている
のかを考察していく。
3．2．1 環境継続性の原則
　第一に家庭裁判所が配慮すべきことは，子の
生活環境を変えないことである。換言すれば
「現状を維持することを優先させる」という「環
境継続性の原則（principle of environmental 
continuity）」と呼ぶべき考え方である。なぜな
らば，生活環境が変化するということは，いっ
たん形成された一定の人間関係を断ち切られる
ため，子の情緒が不安定になる要因となるから
である。勿論，現状が安定した生活環境である
ときのことである。環境を変えた場合に，必ず
悪影響があるとは限らないが，少なくとも現状
環境継続性の原則 兄弟姉妹不分離の原則 
子の意思尊重の原則 母 親 優 先 の 原 則 
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図 2　家庭裁判所が親権者を決定する際に採用している 4原則
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が安定した環境であるならば，悪影響はないと
考えてよいだろう。例えば，親権を目的に子を
連れて別居するのは，「子の利益」を考えて行
動している訳ではなく，別居した「親の都合」
でしかない。そのように，子の利益を考えない
で行動する親であっても，別居先の環境に子が
慣れてしまった状況の下では，現状維持を優先
する方が好ましいと考えられている。この原則
に対しては「連れ去った者勝ちになる」という
批判がある。
3．2．2 兄弟姉妹不分離の原則
　第二に家庭裁判所が配慮すべきことは，兄弟
姉妹は引き離さないで人間関係を継続させると
いうことであり，「兄弟姉妹不分離の原則（prin-
ciple of non-separation of brothers and sisters）」
と呼ばれている。できるだけ，複数の家族（兄
弟姉妹）と関わりをもたせながら養育していく
という考え方である。その考え方の根底には，
子が複数の家族と関わりながら成長していくこ
とで，人格形成において安定するという考えが
ある。そのため，基本的に「兄弟姉妹は引き離
すべきではない」ということになる6, 7）。
3．2．3 子の意思尊重の原則
　第三に家庭裁判所が配慮すべきことは，「子
の意思尊重の原則（principles of respect for 
children’s will）」を守ることである。子が激し
い恐怖や嫌悪感をもっている環境下に置くこと
は，子の利益の観点から避けるのは当然のこと
である。ただし，子の利益において，子の意思
は絶対的なものではない。その理由は，幼いほ
ど自らの現状や将来を判断する能力は乏しいと
考えられているからである。子の意思は尊重さ
れるけれども，子の幸福は，時に子の意思と反
することもあるということである。
　家事事件手続法は，親権者の指定または変更
の審判，ならびに子の監護に関する処分の審判
において，「15歳以上の子は陳述を聴かなけれ
ばならない」と定めている。これは，15歳以上
の子なら一般に判断能力が備わっており，陳述
を聴くことで子の意思を尊重し，子の福祉に
叶った審判をするためである8）。
3．2．4 母親優先の原則
　第三に家庭裁判所が配慮すべきことは，子供
が乳幼児の場合や他の条件では甲乙つけ難い場
合には，親権者として「母親を優先する」とい
うことである。最近では，本質的な目的である
「子供の利益」と「母親優先の原則（principles 
of mother priority）」は，理論的に結び付かな
いという批判が強くなっている。理論ではなく
単なる「先入観に過ぎない」という批判もある。
それゆえに，他の原則ほどには重視されなくなっ
てきている。母親優先の原則は，特に乳幼児に
ついては，母親の存在が不可欠であるとして母
親を親権者に指定するべきという考えである9）。
3．3 特別養子縁組の成立要件
　特別養子制度は「子の利益」つまり「子の健
全育成」を図るという目的が明らかに規定され
ており，「子の利益」を図るための要件が定め
られている訳である。その「子の利益を図るた
めの要件」は，どのような内容になっているの
だろうか。第 1は，親子関係が「家庭裁判所の
審判によってのみ成立する」ということである。
特別養子制度は，いわゆる「国家宣言型」を採
用している。つまり，特別養子縁組は，養親に
なろうとする者が家庭裁判所に申し立てを行い，
その申し立てを認める審判によって成立すると
いう制度になっている。
　なぜ，裁判所の審判が必要とされるのだろう
か。特別養子縁組が審判によって成立するもの
とした理由は，子どもの健全な育成のためには
「当事者の合意」よりも，国家的，後見的見地
からの「専門機関の判断を優先させる」ことが
必要であると判断したことによる。家庭裁判所
がその養子縁組が子の福祉を図るものなのかを
判断する訳である。また，民法には，「特別養
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子縁組は，父母による養子となる者の監護が著
しく困難又は不適当であることその他特別の事
情がある場合において，子の利益のため特に必
要があると認められるときに，これを成立させ
るものとする」（民法第817条の 7）と規定され
ており，家庭裁判所はこのような要件がある場
合のみ審判を行うことになる。ここに特別養子
縁組の目的が明らかにされていると言える。つ
まり，実の親が子どもを適切に育てられない場
合，それを要件として「子の利益
4 4 4 4
のためにだけ
認められる」ということになるのである。特に
必要があるとは，子の健全な育成ないし子の福
祉の向上のため，特に必要があるという趣旨で，
（養親との親子関係の設定により）養子の監護
養育の状況が将来にわたり永続的，確実に向上
することと，実父母との親子関係の終了が養子
の利益となることを要件としているのである10）。
　「特別養子縁組」の成立には，次の表 8 に示
す要件を満たした上で，父母による養子となる
子の監護が著しく困難又は不適当であること等
の事情がある場合において，子の利益のため特
に必要があると家庭裁判所に認められる必要が
ある。
　表 8の各項目についての詳細な検討は後述す
る。ここでは簡単に考察しておきたい。①の実
親の同意というのは，「養子となる子父母（実
父母）の同意がなければならない」ということ
である。ただし，実父母がその意思を表示でき
ないとか，実父母による虐待，悪意の遺棄その
他養子となる子の利益を著しく害する状況にあ
るときは，実父母の同意が不要となることがあ
る。②の「養親の年齢は，25歳以上であること
が求められている」ということである。そして，
夫婦共同で縁組をすることになるため，養親と
なるには配偶者のいる者（夫婦）でなければな
らない。③の「養子の年齢は， 6歳未満である
こと」というのは，養親となる方が家庭裁判所
に審判を請求するときに，原則として 6歳未満
である必要があるということである。④の半年
間の監護というのは，縁組成立のためには，養
＊筆者作成
図 3　家庭裁判所が特別養子縁組を決定する際に設定している 4要件
実父母の同意がある 養親が 25 歳以上である 
養子が 6 歳未満である 半年以上の監護がある 
表 8　特別養子縁組の成立要件
　①　実親の同意　⇒　養子となる子の実父母の同意があること
　②　養親の年齢　⇒　養親となるが25歳以上であること
　③　養子の年齢　⇒　養子となる子が 6歳未満であること
　④　半年間の監護　⇒　養親が養子となる子を 6ヵ月以上監護していること
＊筆者作成
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親となる方が「養子となる子を 6ヵ月以上監護
していること」が必要だということである。そ
のため，縁組成立前に子と一緒に暮らしてもら
い，その監護状況等を考慮して，家庭裁判所が
特別養子縁組の成立を決定することになる。
3．4 特別養子縁組の成立要件の考察
　筆者は，上記の 4要件について，かなりハー
ドルが高く設定されていると認識している。そ
こで，なぜこのような要件が求められているの
かを詳しく考察していきたい。
3．4．1 実親の同意がある
　まず，第一の問題として「①実親の同意
（consent of real parent）」について考えてみた
い。特別養子縁組では「父母の同意が必要とさ
れ，父母がその意思を表示することができない
場合又は父母による虐待，悪意の遺棄その他養
子となる者の利益を著しく害する事由がある場
合は，この限りでない」とされている。実父母
のほかに養父母がいればそれらの同意も必要とし，
実父母であれば親権，監護権があるかどうかは
問わない。普通養子の場合は，子どもが15歳未
満のときは親権者だけの意思が反映されていて，
親権者ではない父母は意思が反映されないが，
特別養子では，父母である以上は親権者ではな
くても同意が必要だということになっている。
　なぜ，実親の同意が必要とされるのであろう
か。民法では実親が子を監護教育する権利を有
し義務を負っていることを定めており，特別養
子縁組を成立させて，実方の父母及び親族との
関係を終了させるという効果を生じさせるため
には，父母の同意を要件とすることが必要とい
う訳である。この同意は，家庭裁判所における
審判の要件で，申立てのときに同意を得ていな
くても，審判までに同意を得ればよいというこ
とになるが，同意の撤回が審判の確定前であれ
ば自由に認められ，それにより特別養子縁組が
成立しないこともある。
　「養子となる者の利益を著しく害する事由が
ある場合は，実親の同意は必要ない」というこ
とについて，実際にあった事例がある。2014年
4 月 8 日に下記の記事が新聞に掲載された。
　他人が出産した女児を出生直後から 7 年間育て
てきた栃木県の50代の夫婦が，特別養子縁組を結
べるよう求めた家事審判で，家家庭裁判所が実の
親の同意がなくても「子供の福祉のため」と縁組
を認める決定（～中略～）女児は虐待を受けてお
らずこうしたケースで実親の同意なしで縁組が認
められるのは異例である。裁判官は「実の親から
は女児との交流や経済的支援の申し出もない。新
たな親子関係を築くことが子供の福祉のためだ」
と指摘した。民法上，特別養子縁組の成立には実
親の同意が必要だが，例外として虐待などのほか
「子供の利益を著しく害する」場合が認められてお
り，裁判官は，この規定に該当すると判断したと
いうことである。
［日本経済新聞　2014年 4 月 8 日の記事より引用］
3．4．2 養親が25歳以上である
　第二の問題として「②養親の年齢（age of 
adoptive parents）」について考えてみたい。特
別養子の場合は，「25歳に達しない者は，養親
となることができない。ただし，親となる夫婦
の一方が25歳に達していない場合においても，
その者が20歳に達しているときは，この限りで
ない」（民法第817条の 4）というように年齢制
限がある。「なぜ25歳以上でないと養親になれ
ないのか？」という疑問がある。これは特別養
子の目的が子の監護・養育にあることから，養
親自身が「社会的にも精神的にも成熟し，子の
監護能力を十分に備えていること」が望ましい
という考え方から規定されている。筆者の見解
を述べておきたい。筆者は，養親の年齢制限の
25歳以上について違和感をもっている。成人に
達していれば養親になれるという制度に変更し
ても問題ないと考えている。「社会的にも精神
的にも成熟し……」ということであるが，それ
には個人差がある。成人に達していればよいと
考えるべきではないだろうか。
　また「夫婦共同縁組」が要求されているが，
その理由はどこにあるのだろうか。特別養子は
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親のない子どもに親を与えるという人為的な制
度で， 6歳未満の子どもを対象にしている。そ
のため，「夫婦揃っている方が子どもの養育に
とって望ましい」という考え方が前提になって
いる。父母が揃っている家族が一つのあるべき
モデルとされ，そこで子どもが健全に育てられ
るという可能性がなければ，特別養子は認める
べきではないという考え方が採用された訳であ
る。しかし，「夫婦共同縁組」は，家の制度と
密接な関係を有するものであり，戦後の民法改
正で家制度を廃止したことを背景に検討するな
らば，夫婦共同縁組にどれだけの存在理由を見
出すかは疑問が残るところである。そのため，
単身者や事実婚の夫婦などにも特別養子縁組を
認めるべきであるという見解もある。筆者も，
この単身者等であっても特別養子縁組の養親に
なれるという考え方を支持する。なぜならば，
「夫婦共同縁組」が要求されることで，救われ
る筈の子が減少することの方が法の正義に反す
るのではないかと考えるからである。
3．4．3 養子が 6歳未満である
　第三の問題として「③養子の年齢（age of 
adoption）」について検討する。養子の年齢制
限の問題である。特別養子の年齢は，養子縁組
の審判の申立てをしたときに， 6歳未満である
ことを原則としている。 6歳を過ぎていても，
その前から養育してきたという場合には例外的
に 8 歳未満まで認めている。「なぜ， 6 歳未満
なのか？」については，学校教育法による区切
りで対応しようとしたからである。小学校に入
り社会生活を始めた子どもを新たに実子同様に
養育することは一般的に問題を生じ易いと考え
られる。そのため，小学校に行く前の（＝まだ
社会生活の中での分別のつかない）子どもに限
るのが相当ではないかと考えられた訳である。
また，家庭裁判所の許可養子のなかで，要保護
性のある子どもの縁組が 6歳未満に多いことが
理由とされたとも言われている。特別養子制度
の創設時において，特別養子の年齢が低い方が
親子関係を構築しやすいと考えられたことは確
かに一理あるだろう。なぜならば，血縁にこだ
わる日本の社会では血縁を超えて親子関係を構
築することは極めて難しいことだと言えるから
である。しかし， 6歳未満ならば特別養子の対
象となり， 6歳以上ではその対象とならないと
いうのは不合理であると言えなくもない。そう
であるならば，特別養子となる子の年齢要件を
緩和することも検討すべきではないだろうか。
なぜならば，年齢を緩和することによって，特
別養子縁組の可能性を拡大することができるか
らである。現行で原則 6歳未満としている特別
養子縁組の対象年齢を引き上げる民法改正を検
討し，新たな対象年齢として15歳未満，18歳未
満といった意見もある。ただし，年齢が上がれ
ば養親との親子関係の構築が難しくなるという
指摘がある。また現行では，養親となる夫婦の
一方が25歳以上などと定めているが，養子の対
象年齢を引き上げた場合，親子の年齢差が縮
まってしまうことへの対応も課題になるという
指摘もある。筆者は，このような指摘があった
としても，養子の年齢制限について「15歳未満
とする」という見解に賛成する。学校教育段階
で言うならば，中学生までということである。
理由は，特別養子縁組の可能性を拡大すること
の方が大事だからである。
　2017年 3 月28日に，下記の記事が新聞に掲載
された。
　厚生労働省は28日，実の親が育てられない子供
を別の家庭で引き取って育てる特別養子縁組を増
やす方策を話し合う有識者検討会の報告書をまと
めた。縁組成立に必要な実の親の同意要件の見直
しや，養子が出自を知るための手続きの整備など
を求めた。実現には民法の改正などが必要で，厚
労省は法務省などとの調整を始める。特別養子縁
組の成立について，民法は実の父母の同意が必要
と定めている。実の親は同意後も家庭裁判所が成
立の適否を判断するまでなら撤回が可能で，実の
親の撤回で養親が申し立てを断念した事例もあった。
報告書は「同意の撤回を制限する仕組み」の導入
が望ましいとした。具体的には，公正証書などに
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3．4．4 半年以上の監護（試験養育）がある
　第四に「④半年間の監護（semi-annual cus-
tody）」について考えてみたい。「子供の監護
4 4 4 4 4
」
とは何だろうか。簡単に言えば，「子供を監督
し保護すること」である。子供のそばにいて子
供の面倒を見て，通常必要な監督保護を行うこ
とが監護である。監護権とは，親権に含まれる
子供に関する権利のことであり，「子供と共に
生活をして日常の世話や教育を行う権利のこと」
である。主に未成年の子供を持つ保護者（親権
者）が持つ権利であり，民法820条，刑法で保
護された親の義務でもある。
　子供がいる夫婦が離婚する場合にまず決めな
ければいけないのが，親権をどちらが持つかと
いうことである。親権と似た意味で捉えられる
のが「子供を育てる権利・義務」である監護権
ということである。「なぜ， 6 か月以上の監護
が必要なのか？」という疑問がある。家庭裁判
所の審判はすぐに行われるのではなく，「特別
養子縁組を成立させるには，養親となる者が養
子となる者を 6か月以上の期間監護した状況を
考慮しなければならない」（民法第817条の 8）
と規定されている。養親による「養子の試験養
育期間」を 6か月以上として規定している理由
は，特別養子が実の親と同じような関係をつく
り原則的に離縁できないため，養親が育てられ
るかどうかを慎重に調べなければならないとい
う理由からである。これには例外があり，養親
になろうとする者が，その養子になろうとする
子どもを審判の申立前から育てており，その状
況が家庭裁判所によってわかっていれば， 6か
月でなくてもよいことになっている。
　筆者は，現行の 6か月の監護
4 4
（＝監督保護）
という試験養育期間は，適切ではないと考えて
いる。「養親が育てられるかどうかを慎重に調
べなければならない」訳であり，そうであれば
こそ， 6か月では足りないのであって，それは
12か月（ 1年）以上の実績がなければ判断でき
ないだろう。
3．5 特別養子縁組の問題点
　特別養子縁組は，児童養護施設（orphanage）
に入所中の児童等に家庭的・永続的な養育環境
を与えるための選択肢の一つである。司法統計
によると，1年間の特別養子縁組の成立件数は，
近年は500件前後で推移している。因みに，特
別養子縁組の離縁件数は，ほとんど皆無と言え
る状況である。この特別養子制度は，創設以来
30年以上が経過しているが，あまり普及してい
ない。その原因は，世の中に広く知られていな
いという根本的なことが背景にあるのではない
だろうか。現在の特別養子縁組制度については，
次の二つの問題点の指摘がされている。第一の
問題点は，養子となる者の年齢要件（原則 6歳
未満）のために，施設入所中の小中学生等につ
いて利用することができないということである。
第二の問題点は，試験養育を開始した後に実父
母が突然同意を撤回することがあるため，試験
養育を安心して開始することができないという
ことがある。
4． 普通養子縁組の運用状況
4．1 養子縁組の件数
　日本における養子制度の運用は，どのような
状況になっているのだろうか。 1年間の養子縁
組の総数は85,000から90,000件程度である。そ
よる慎重な手続きで同意を得た後，一定期間が経
過すれば撤回できなくなる仕組みを想定。審判の
手続きを 2 段階に分け，実親との法的な関係を断
ち切ってから養親との特別養子縁組の適否を判断
することなども考えられるとした。報告書は養子
の出自を知る権利についても盛り込んだ。出自に
関する情報の提供範囲や保存期間を児童相談所や
民間あっせん団体間で統一する必要があるとした。
現行制度では原則として「 6 歳未満」となってい
る養子の対象年齢も拡大すべきだとし，新たな上
限として「18歳未満」や「15歳未満」などの意見
を併記した。
［日本経済新聞　2014年 4 月 8 日の記事より引用］
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の実情は，成年間の養子縁組である「成年養子」
が大部分を占めている。そのうち，未成年者を
養子とする縁組について家庭裁判所が許可をし
た件数は，毎年1,000件前後である。また，特
別養子縁組の審判がされた件数は，毎年500件
前後である。「孫養子」とか，「連れ子養子」な
ど，家庭裁判所の許可を必要としない未成年者
を養子とする縁組は，相当多くの件数となるも
のと推定される。ただし，全体としては成年者
を養子とする縁組が圧倒的に多数を占めている。
4．2 相続資格の重複問題
　祖父母と孫，夫の親と妻など近親者の間で養
子縁組が行われている場合，相続資格の重複
（duplication of inheritance qualification）が起
きる可能性がある。相続資格が重複した場合に
ついて，民法は特別の規定を置いていないため，
議論がある。学説上では，その見解は大きく二
つに分かれており，「①二重資格の相続を認め
ない見解」と「②二重資格の相続を認める見解」
の二つがある。相続実務で問題になるのは，複
数の相続資格を肯定するケースがほんどであり，
それぞれの相続資格について相続権の主張が認
4
められる
4 4 4 4
とすることが一般的である。
5． 代表的な養子縁組と法定相続の関係
　ここでは，次の表 9に示す 4つの養子縁組の
パターンと法定相続の関係について設例を利用
して考察することにしたい。
5．1 祖父と孫との養子縁組（孫養子）
　第 1の例として「孫養子
4 4 4
」について考察する。
祖父が孫と養子縁組することによって，孫は戸
籍上「子」となり，第一順位の法定相続人とし
て孫が遺産を相続することができる。普通養子
の場合，実際の親（＝実親）との関係も変わら
ないことが特徴である。相続税に関しては，被
相続人に実子がいる場合には養子は 1人，実子
がいない場合には 2人までしか，法定相続人の
数に含めることができないことと，孫養子
4 4 4
の相
続税は20％の加算があることに注意する必要が
ある11）。
【設例 1】祖父と孫との養子縁組（孫養子）
　（X）に長男（A），長女（B）がいて，（A）の実
子（a）を養子にしたケース
　祖父（X）が自分の孫（a）を養子とする「孫
4
養子
4 4
」のケースである。（X）の長男である（A）
は（a）の父親であり，（a）は（X）の孫とい
う関係になる。長男の（A）が（X）の相続が
発生する前に亡くなったとする。この場合，（a）
は，（X）の子（養子）としての相続資格と，
（A）の代襲相続人としての相続資格の両方を
有することになる。結論として，このケースで
は，（a）の法定相続分は， 3分の 2となる。そ
の理由は，子（養子）としての相続分が 3分の
表 9　代表的な養子縁組の例
　①　祖父と孫との養子縁組（祖父が被相続人）
　②　兄が弟との養子縁組（兄が被相続人）
　③　特別養子縁組（特別養子が被相続人）
　④　普通養子縁組（普通養子が被相続人）
＊筆者作成
＊筆者作成
図 4　祖父と孫との養子縁組の相関図
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1 あり，代襲相続人としての相続分が 3分の 1
あるため，その加算が認められているからであ
る。そのため，長女の（B）の法定相続分は，
3分の 1となる。
　祖父（X）の遺した遺産総額が9,000万円で
あったと仮定すると，法定相続による相続額は
次のとおりとなる。
　仮に祖父（X）に配偶者（Y）が生存してい
たとすると，次のようになる。
5．2 兄弟姉妹間の養子縁組
　第 2の例として「兄弟姉妹間
4 4 4 4 4
の養子縁組」と
いうものを考察する。例えば，兄が実弟を養子
とする場合である。
【設例 2】兄弟姉妹間の養子縁組
　兄（A），弟（B），妹（C）がいて，（A）が（B）
を自分の養子にしたケース
　兄（A）が自分の弟（B）を養子とする「兄
4
弟間の養子縁組
4 4 4 4 4 4 4
」のケースである。なぜ，兄が
弟を養子にするのだろうか。長男である（A）
が次男の（B）に遺産のすべてを相続させたい
と考えて，養子としたと考えられる。この場合，
独身の兄（A）が亡くなって相続が発生すると，
（B）には子（養子）としての立場と弟として
の立場が併存することになる。結論としては，
このケースでは，（B）は子（養子）としての
立場から相続権を主張することができるのみ
4 4
と
なる。その理由は，民法上，遺産分割には順位
が定められているからである。直系卑属（子や
孫）は第一順位，兄弟姉妹は第三順位と規定さ
れているため，順位が異なる（異順位）の相続
資格が重複している場合には，先順位の相続資
格だけが認められることになる。従って，この
ようなケースでは相続分の加算はないため，相
続資格の重複に関する問題は生じないことにな
る。勿論，妹（C）に相続権は発生しない。養
子（B）に相続させるのではなく，妹（C）に
遺贈するような場合には遺言証書が必要となる
が，（B）に全遺産を相続させたいのであれば，
遺言証書は不要である。
　弟（B）が養子としての相続資格を放棄した
場合に，兄弟姉妹としての相続資格も同時に効
表10　「孫養子
4 4 4
」のケース
①　長男（A）死亡…相続分は（a）に代襲される
②　孫養子（a）9,000万円×2/3＝6,000万円
　（子として3,000万円＋代襲分3,000万
円）
③　次男（B）9,000万円×1/3＝3,000万円
＊筆者作成
表11　 「孫養子
4 4 4
」のケースで配偶者が生存している
とき
①　配偶者（Y）9,000万円×1/2＝4,500万円
②　長男（A）死亡…相続分は（a）に代襲される
③　孫養子（a）9,000万円×1/2×2/3＝
　　　　　　　　　　　　　　　　　3,000万円
　　（子として1,500万円＋代襲分1,500万円）
④　次男（B）9,000万円×1/2×1/3＝
　　　　　　　　　　　　　　　　　1,500万円
＊筆者作成
＊筆者作成
図 5　兄弟姉妹間の養子縁組の相関図（1）
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表12　兄が実弟を養子とするケース
①　養子（B）9,000万円×1/1＝9,000万円
②　 弟  （B） 相続権なし（第三順位の相続人で
あるため）
③　 妹  （C） 相続権なし（第三順位の相続人で
あるため）
＊筆者作成
日本の養子縁組制度と法定相続に関する基礎的研究 69
力が発生するのかが問題となる。相続実務にお
いては，先順位（子として）の相続資格を放棄
して，後順位（兄弟として）の相続は放棄しな
いという明確な意思表示をしない限り，後順位
の相続資格も放棄したとする見解が一般的であ
り，相続分は次のとおりとなる。
　長男（A）に配偶者がいて，（A）の遺した遺
産総額が9,000万円であったと仮定すると，法
定相続による相続額は次のとおりとなる。
　仮に長男（A）の配偶者（Y）が先死してい
たとすると，次のようになる。
5．3 特別養子縁組
　第 3の例として「特別養子縁組」を考察する。
この特別養子縁組とは，戸籍上も実親との関係
を断ち切り，法律上，実親との親子関係を完全
に終了させる養子縁組のことである。
【設例 3】特別養子縁組
　父親（X）に実子（A）と特別養子縁組の養子
（B）がいて，その二人が成長した後，婚姻して長
女（a）が生まれた。その後，養親である父親（X）
よりも先に養子（B）が死亡したケース
　養子と実子との関係は，「法定傍系（養親か
ら分かれ出た）血族 2 親等」であり，「民法第
734条（近親者間の婚姻の禁止）があるため，
直系血族又は 3親等内の傍系血族の間では，婚
姻をすることができない。ただし，「養子」と
「養方の
4 4 4
傍系血族」との間では，この限りでな
い」と規定されている12）。
　養親である（X）よりも先に特別養子の（B）
が亡くなった場合において，法定相続分はどう
なるのかという問題である。父親（A），母親
（B）の間に長女（a）がいて，（B）が死亡した
表13　弟が養子としての相続資格を放棄したとき
①　養子（B）相続権なし（相続を放棄したため）
②　 弟  （B） 相続権なし（相続を放棄したものと
みなす）
③　 妹  （C）9,000万円×1/1＝9,000万円
＊筆者作成
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図 6　兄弟姉妹間の養子縁組の相関図（2）
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表14　 実弟を養子としたケースで配偶者が存命の
とき
①　配偶者　　 9,000万円×1/2＝4,500万円
②　養　子（B）9,000万円×1/2＝4,500万円
③　　妹　 （C） 相続権なし（第三順位の相続人
であるため）
＊筆者作成
表15　 実弟を養子としたケースで配偶者が先死の
場合
①　配偶者（Y）死亡
②　養　子（B）9,000万円 × 1/1 ＝ 9,000万円
③　　妹　 （C） 相続権なし（第三順位の相続人
であるため）
＊筆者作成
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図 7　特別養子縁組の相関図（1）
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ので，配偶者である（A）が 2分の 1，子であ
る（a）に 2分の 1ということになる。
　父親（B）の遺した遺産総額が9,000万円で
あったと仮定すると，法定相続による相続額は
次のとおりとなる。
　もしも，子どもがいなかった場合の法定相続
分は，配偶者（A）に 3 分の 2，養親（X）に
3分の 1 ということになる。因みに（B）の実
親が生存していても，実親との関係は断絶して
いるため相続関係は発生せず，実親の法定相続
分はゼロ（ 0）ということになる。
5．4 普通養子縁組
　第 4の例として「普通養子縁組」について考
察する。普通養子縁組とは，戸籍上も実親との
関係を残しつつ，養親との親子関係も成立し，
親子関係が二重
4 4 4 4 4 4 4
に存在する養子縁組のことであ
る。従って，相続が発生した場合には，実親と
の関係と養親との関係の両方について相続権が
ある状態になる。
【設例 4】普通養子縁組
　父親（X）に実子（A）と普通養子縁組の養子
（B）がいて，その二人が婚姻した。（B）の実親
（Y）と養親（X）が存命中に，養子（B）が死亡し
たケース
　養親（X）と実親（Y）よりも先に養子の（B）
が亡くなった場合で，法定相続分はどうなるの
かという問題である。この場合，配偶者である
（A）が 3 分の 2，養親（X）が 6 分の 1（＝
1/3×1/2），実親（Y）が 6 分の 1（＝1/3×
1/2）となる。その理由は，養親関係と実親関
係の間に差は生ずることがないため，（X）と（Y）
の法定相続分は等しいものとなるからである。
　養子（B）の遺した遺産総額が9,000万円で
あったと仮定すると，法定相続による相続額は
表18のとおりとなる。
表16　特別養子が被相続人となったケースで子が
いるとき
①　配偶者（A）　9,000万円 × 1/2 ＝ 4,500万円
②　　子　（a）　9,000万円 × 1/2 ＝ 4,500万円
③　養　親（X）　 相続権なし（第二順位の相続人
であるため）
④　実　親  相続権なし（相続関係は発生し
ないため）
＊筆者作成
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図 8　特別養子縁組の相関図（2）
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表17　特別養子が被相続人となったケースで子が
いないとき
①　配偶者（A）　9,000万円 × 2/3 ＝ 6,000万円
②　養　親（X）　9,000万円 × 1/3 ＝ 3,000万円
③　実　親  相続権なし（相続関係は発生し
ないため）
＊筆者作成
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図 9　普通養子縁組の相関図（1）
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　もしも，（A）と（B）の間に子（a）がいた
場合には，配偶者（A）に 2 分の 1，子（a）
に 2 分の 1 ということになる。その時に養親
（X）と実親（Y）は第二順位の相続人であるた
め，法定相続分はゼロ（ 0）ということになる。
6． お　わ　り　に
　本研究では，日本の現行民法における「養子
縁組制度」とそれに関連する「法定相続」の問
題について考察した。最初に，我が国の養子縁
組は，「普通養子縁組」と「特別養子縁組」の
表18　普通養子が被相続人となった場合で実親と
養親が存命のとき
①　配偶者（A）　9,000万円 × 2/3 ＝ 6,000万円
②　養　親（X）　9,000万円 × 1/6 ＝ 1,500万円
③　実　親（Y）　9,000万円 × 1/6 ＝ 1,500万円
＊筆者作成
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図10　普通養子縁組の相関図（2）
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2 つの形態があることや，その違いがどこにあ
るのかなどを検討した。普通養子縁組は，養子
が実親との親子関係を存続したまま，養親との
親子関係をつくり二重の親子関係となる縁組の
ことであり， 1年間に 9万件程度成立している
ことを論述した。また，特別養子縁組とは，原
則として 6歳未満の「子どもの利益」のため特
に必要があるときに，子どもとその実親側との
法律上の親族関係を消滅させ，実親子関係に準
じる安定した養親子関係を家庭裁判所が成立さ
せる縁組制度のことであり，年間500件程度の
縁組が成立していることを整理した。この特別
養子制度があまり普及していな原因は，世の中
に広く知られていないという根本的なことが背
景にあることを述べた。特別養子縁組制度につ
いて，次の二つの問題点の指摘がされている。
第一に，養子となる者の年齢要件（原則 6歳未
満）のために，小中学生等について利用するこ
とができないこと。第二に，試験養育を開始し
た後に実父母が同意を撤回することがあるため，
試験養育を安心して開始することができないと
いう問題である。
　普通養子縁組で養親になるには，成年者であ
ればよく，未婚者でもよい（民法第792条）こ
とが分かった。また，養子になる者を保護する
観点から，公的機関である家庭裁判所の判断を
要求することがあり，未成年者を養子とする場
合は，自己又は配偶者の直系卑属を養子とする
場合を除き，家庭裁判所の許可が必要であり，
後見人が被後見人を養子とする場合にも，家庭
裁判所の許可が必要になることも分かった。
　相続資格の重複問題について考察した。祖父
母と孫，夫の親と妻など近親者の間で養子縁組
が行われている場合，相続資格の重複が起きる
可能性があるということであり，相続資格が重
複した場合について，民法は特別の規定を置い
ていないために議論がある。学説上では，「①
二重資格の相続を認めない見解」と「②二重資
表19　普通養子が被相続人となった場合で子がい
るとき
①　配偶者（A）　9,000万円 × 1/2 ＝ 4,500万円
②　　子　（a）　9,000万円 × 1/2 ＝ 4,500万円
③　養　親（X）  相続権なし（第二順位の相続人
であるため）
④　実　親（Y）  相続権なし（第二順位の相続人
であるため）
＊筆者作成
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格の相続を認める見解」の二つがあるが，相続
実務で問題になるのは，「複数の相続資格を肯
定するケース」がほんどであり，それぞれの相
続資格について相続権の主張が認められる
4 4 4 4 4
とす
る②の見解が採用されている。
　本研究では，相続権の重複を認めるという立
場で，4つの設例を用いて検討した。その結果，
明らかになったことは次のとおりである。
　第 1の設例として，祖父（X）が自分の孫（a）
を養子とする「孫養子
4 4 4
」のケースを検討した。
長男（A）が父親（X）の相続が発生する前に
亡くなっていた場合，孫（a）は，（X）の子（養
子）としての相続資格と，（A）の代襲相続人
としての相続資格の二つを取得することになる
ため，孫（a）の法定相続分は，子（養子）と
しての相続分が 3分の 1あり，（A）の代襲相続
人としての相続分が 3分の 1あるため，その加
算が認められて 3分の 2となることが分かった。
　第 2の設例として，兄（A）が自分の弟（B）
を養子とする「兄弟間の養子縁組
4 4 4 4 4 4 4 4
」のケースを
検討した。この場合，兄（A）が亡くなって相
続が発生すると，弟（B）には子（養子）とし
ての立場と弟としての立場が併存することにな
る。しかし，このケースでは，弟（B）は子（養
子）としての立場から相続権を主張することが
できるのみ
4 4
となることが分かった。その理由は，
民法上，遺産分割には順位が定められており，
順位が異なる（異順位）の相続資格が重複して
いる場合には，先順位の相続資格だけが認めら
れることになる。従って，このようなケースで
は相続分の加算はないため，相続資格の重複に
関する問題は生じないことが分かった。
　第 3 の設例として，父親（X）に実子（A）
と特別養子縁組の養子（B）がいて，その二人
が婚姻して長女（a）が生まれた。その後，養
親である父親（X）よりも先に養子（B）が死
亡したケースを検討した。父親（A），母親（B）
の間に長女（a）がいて，（B）が死亡したので，
配偶者である（A）が 2分の 1，子である（a）
に 2分の 1ということになる。
　仮に（A）と（B）の間に子どもがいなかっ
た場合には，配偶者である（A）に 3 分の 2，
養親（X）に 3 分の 1 ということになることが
分かった。因みに（B）の実親が生存していて
も，実親との関係は断絶しているため相続関係
は発生せず，実親の法定相続分はゼロ（ 0）と
いうことになる。
　第 4の設例として，（X）に実子（A）と普通
養子縁組の養子（B）がいて，その二人が婚姻
し，（B）の実親（Y）と養親（X）が存命中に，
養子（B）が死亡したケースを検討した。この
場合，配偶者である（A）が 3 分の 2，養親
（X）が 6 分の 1（＝1/3×1/2），実親（Y）が
6分の 1（＝1/3×1/2）となることが分かった。
その理由は，養親関係と実親関係の間に差は生
ずることがなく，（X）と（Y）の法定相続分は
等しいものとなるからであった。
　仮に，（A）と（B）の間に子（a）がいた場
合には，配偶者（A）に 2 分の 1，子（a）に
2分の 1ということになる。その時に養親（X）
と実親（Y）は第二順位の相続人であるため，
法定相続分はゼロ（ 0）ということになること
が分かった。
注
1） なぜ家庭裁判所の許可が必要なのかという疑問
がある。それは，家庭裁判所は「子供の福祉（利
益）」のために必要な判断をするという機能も持っ
ているからである。家庭裁判所の「調査官」が，
実際に現場へ出向いて聞き取り調査を行うことも
ある。勿論，家庭裁判所の許可が必要な場合でも
養子縁組の成立には，役場への「届出」が必要で
あることには変わりがないため，家庭裁判所から
許可がもらえた後，届出書類に証人 2名に署名押
印をしてもらい，「許可審判書」を添えて区役所
などに届出をするという流れになる。
2） 例えば，後継者のいない中小企業の経営者が従
業員を養子にしたり，歌舞伎などの伝統芸能の世
界で師匠が弟子を養子にしたりする「芸養子」が
ある。重婚できないため愛人を養子にする「妾養
子」や，婚姻できないため同性カップルが縁組す
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る「同性愛養子」などもある。（前田陽一編，
2017, p. 153）。
3） 自分自身が養子である場合には，年下の尊属が
いるということはあり得る。例えば，自分自身が
年齢を重ねてから養子になった場合，その養親の
兄弟姉妹は，自分からみると「伯父（叔父）・伯
母（叔母）」にあたる訳であるが，年齢的には伯
父・伯母の方が年下になるという事がある。伯父
や伯母は，自分よりも年下であっても尊属である
がゆえに養子にはできないという禁止規定がある。
しかし，裏を返せば「尊属以外」，つまり卑属な
らば（年下であれば）養子に出来るという事であ
る。つまり，自分の弟や妹なら養子にすることが
できる。勿論，自分の孫を養子にすることも可能
である。自分の弟や妹を養子にすると，その弟妹
は自分の実子扱いになるため，自分が被相続人
（故人）となった際に弟妹が第一順位の法定相続
人となるため，相続面で有利にさせる事が可能と
なる。
4） 再婚時に行う養子縁組は，自分（夫：A）が相
手（妻：B）の「連れ子（b）を養子にする場合」
である。連れ子（b）が未成年であるときは，相
手方（B）の同意が必要となる。つまり，自分（A）
と相手の連れ子（b）だけで決めることはできな
いということである。必ず，相手（B）の同意が
必要となる。
5） 特別養子縁組は，仮にも「跡取りがほしい」と
いったような養親の願望によって行うものではな
い。特別養子縁組になる子どもは，愛情豊かに胎
内で育まれ，平和な状況で委託に至るということ
はほとんどなく，予期しない妊娠，とくに貧困，
パートナーの裏切りなどの状況の下で生まれてく
る子が多い。そうであるがゆえに，養親には，将
来的にどんな病気や障害が出ようとも，自分の子
どもとして一生責任をもって守り，愛情豊かに育
てていくという決意が必要となる。
6） 親子の不分離については，どのように考えるべ
きであろうか。子にとっては両親ともに愛情の対
象となる存在であり，両親の離婚はそれだけで，
子の利益を害していると言える。自立できない子
は，両親の一方が親権者になり，時には望まない
親権者であっても一緒に暮らしていかなければ生
きていくことはできない訳である。離婚するだけ
でも子の利益を害しているのに，親権や面会交流
で争い，自己都合を押しつけてさらに子の利益を
害することは避けるべきである。
7） 離婚した相手（＝非監護親）と子が触れ合い愛
情を受けることは，子の健全な成長に望ましいと
考えられている。離婚がなければ両親に育てられ
るのが当然で，非監護親を子の人生から切り離す
のは不利益になるとされている。また，子は成長
過程において（父親からは）社会的・道徳的な
ルールを教え込まれ，（母親からは）愛情に包ま
れて心豊かに育つ訳である。原則的には両親と触
れ合う方が子の人格形成に良いとされている。そ
れゆえに，特段の事情がなければ面会交流を認め
るべきであると考えられる。
8） 15歳未満の子についても，10歳程度になればあ
る程度の判断能力はあるとされ，家庭裁判所調査
官によって子の意思を確認することが多いようで
ある。例えば，子供が明確な意思表明をしている
場合で，その言葉や態度を観察して，真意である
と思われるような場合であれば，その意向は尊重
されることになる。逆に，発育の程度がそれ程進
んでいなかったり，また，周囲の影響を受けた意
思表明であったりするような場合は，その意向は
重視されないことになる。 6歳未満（就学前）の
子供の場合は，子供の意向はあまり考慮されるこ
とはない。その理由は，子供の意思が周囲の人間
の影響を強く受けていることが考えられているか
らである。そのため，どちらの親の元で育った方
が生育環境として良いのかという判断を適切にで
きなくなると考えられている。
9） 心理学的には子どもにとって重要な存在は，「母
親としての役割をはたす人間」であって，その役
割を果たせるのは生物学上の母親には限らず，育
児を積極的に行ってきた父に対して子が愛着を形
成していることは充分にあり得ることである。そ
こで，「母親優先の原則」ではなく「母性優先の
原則」と呼ばれるようになってきている。
10） 特別養子の離縁については厳しく制限されてい
て，家庭裁判所の審判による離縁だけしか認めら
れていない。普通養子のような協議離縁・裁判離
縁は認められていない。離縁の事由は，①養親に
よる虐待，悪意の遺棄そのほか養子の利益を著し
く害する，②実父母が相当の監護をなしうる，と
いう二つが揃っていることが基本的に必要とされ
ている。しかも，「養親からは離縁の審判を申し
立てることはできない」とされている。離縁が容
易であると，養親子関係が安定せず，実親子関係
と同様の強固な親子関係をつくることに支障があ
ると考えられるからである。実親の場合も虐待等
の事由があるときは，里親委託，児童福祉施設へ
の入所等で対応することとなり，相当の理由がな
い限り実親子関係の断絶ができない。
11） 「節税目的の養子縁組は認められるのか？」と
いう問題がある。これについて，2017（平成29）
年 1月に，最高裁判所は「節税のための縁組でも
直ちに無効になるとは言えない」とする判断を初
めて示した（最三小判平成29年 1 月31日民集71巻
1 号 p. 48.）。それまでは，節税目的での養子縁
組は有効か無効かで見解が分かれていたが，最高
裁判所の判断によって一応の決着が付いたと言え
る。つまり，節税目的が主な動機だったとしても，
その孫を養子とすることについて，縁組をする意
思がはっきりしていれば，民法上は有効となると
いうことである。他方，税務上の観点では，全く
の赤の他人を節税目的だけで養子縁組をした場合
には，法定相続人のカウントにおいて無効となる
恐れがあると考えられる。なぜならば，親族が誰
も異論を唱えなかったとしても，相続開始後，所
轄税務署と納税者との間で，「養子縁組によって
相続税の負担を不当に減少させる結果となるかど
うか」を交渉することになるからである。その理
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由は，相続税法第63条には「相続税の負担を不当
に軽減させる結果となると認められる場合は，税
務署長の判断で養子を算入せずに税額を計算する
ことができる」という伝家の宝刀とも言うべき否
認規定がある。因みに，この裁判で争った当事者
は，養子になった孫（長男の子）側と，養子縁組
によって法定相続分が減った娘側であり，養子縁
組が民法上有効かどうかを争った裁判であり，相
続税の計算上，養子縁組が有効かどうかを争った
のではない。
　筆者の見解を述べておきたい。相続税法第63条
の規定が適用されるケースはほとんどないのでは
ないかと考えている。なぜならば，すでに相続税
法では算入（カウント）できる養子の数が厳しく
制限がされており，「相続税の負担不当に軽減させ
た」と判断される場合はないと言えるからである。
12） 養親の実の子は「養方の傍系血族」ではなく，
「養方の直系血族」ではないのかという疑問が湧
いてくる。確かに，親と子は直系血族である。養
親の直系血族と婚姻できるという民法規定は存在
していない。傍系血族との間ならできると規定し
ているだけである。養親と養親の子は直系血族と
いうことは間違いないが，「養親の傍系血族と婚
姻できる」と規定している訳ではない。「養親」
ではなく「養方」となっている。「養子と（養方
の）傍系血族との間では，結婚できる」というこ
とである。傍系血族とは，近いところでは，兄弟，
叔父叔母，甥姪である。養子と養方の傍系血族で
ある実子は，この但し書が適用され，婚姻できる
ことになる。兄と妹，姉と弟，伯母（叔母）と甥，
伯父（叔父）と姪は結婚できないが，父母や祖父
母の養子，養親の実子等，義理の関係であれば結
婚できる。養親の実子は，養子からみると兄弟姉
妹（傍系姻族）にあたり，養方の傍系姻族である。
養方の傍系姻族とは婚姻できるということである。
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